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Betrifft: Stellungnahme des Bundesministeriums fiir Justiz
zum gednderten Entwurf eines Bundesvergabege-
setzes )

Das Bundesministerium fiir Justiz beehrt sich, 25 Aus-
fertigungen seiner Stellungnahme zu dem nach Beendigung
des‘Begutachtungsverfahrens iiberarbeiteten Entwurf eines

Bundesvergabegesetzes zu ilibermitteln.
14. Dezember 1992

Fir den Bundesminister:
REINDL
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Betrifft: Entwurf eines Bundesvergabegesetzes

zu GZ 600.883/1-V/8/92

Das Bundesministerium fiir Justiz beehrt sich, zum

- iiberarbeiteten Entwurf wie folgt Stellung zu nehmen:

Im Allgemeinen

Gegen die Heranziehung richterlicher Arbeitskapazitét
im Rahmen eines Nachpriifungsverfahrens bei Auftragsver-
gaben hat das Bundesminsterium fiir Justiz erhebliche per-
sonalwirtschaftliche Bedenken:

Die Justiz ist im Hinblick auf die durch Budget- und
Personalknappheit geprédgte Gesamtsituation, die zunehmende
Zghl komplizierter und aufwendiger Gerichtsverfahren und
die beabsichtigte Erweiterung der Rechtsprechungéaufgaben
(zB Neuordnung der Bestimmungen uber die Untersuchungs-
haft, Novelle zur Konkursordnung betreffend Privatinsol-
venzen und Restschuldbefreiungen) zur ﬁbernahme zusatz-
licher ressortfremder Aufgaben nicht mehr in der Lage.
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Daran wiirde auch nichts andern, wenn dem Justizressort
zur Bewdltigung solcher Aufgaben zusdtzliche richterliche
und nichtrichterliche Planstellqn zur Verfiigung gestellt
werden, weil zusidtzliche Richter regelmaBig erst ausgebil-
def werden miissen (wobei eine durchschnittliche Ausbil-
dungsdauer von zumindest drei Jahren zu veranschlagen ist).

Auch die Schaffung von Kommissionen geméB Art. 133 Z 4
B-VG bindet die dringend fiir die eigentlichen Recht-
sprechungsaufgaben benotigten richterlichen Arbeitskapazi-
taten und erhoht iiberdies die schon jetzt kaum noch iiber-
blickbare Zahl richterlicher Nebentatigkeiten.

In diesem Zusammenhang ist auf § 63a Abs. 2 Richter—
dienstgesetz zu verweisen, wonach die Ausiibung einer
Nebentatigkeit (somit auch die Ausiibung einer Funktion in
einer Kommission gemiB Arf. 133 Z 4 B-VG) ohne die Zustim-
mung der Dienstbehdrde des Richters unzulassig ist. § 63a
Abs. 2 RDG wurde im Bemiihen um die Zuriickdrangung richter-
licher Nebentdtigkeiten durch BGBl.Nr. 1990/59 mit Wirk-
samkeit vom 1. Juni 1990 neu gééchaffen.‘Die Dienstbehorde
des Richters hat die Zustimmung zur Ausiibung einer Neben-
titigkeit zu versagen, wenn von der DienstbehSrde wahrzu-
nehmende Interessen, wie insbesondere die ordnungsgemife
Wahrnehmung der den Gerichten iibertragenen Recht-
sprechurigsaufgaben, beeintréchtigt wexrden. Jede beabsich-
tigte Heranziehung von Richtern zu ressortfremden Aufga-
ben, so auch in Kommissionen gemdafl Art. 133 Z 4 B-VG,

'steht daher in einem Spannungsverhdltnis zu det obzitier-

ten Bestimmung des Richterdieﬁstgesetzes. Dieses Span--
nungsverhdltnis birgt gerade im Hinblick auf die bereits
eingangs angesprochene Budget- und Personalknappheit sowie
die sféndig anwachsende Zahl komplizierter und aufwendiger
Gerichtsverfahren das Risiko in sich, daB die Dienstbehor-
de des Richters die fiir die Heranziehung erforderliche
Zustimmung nicht erteilen kann. '
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Das Bundesministerium fiir Justiz ist daher im Zusam-
menhang mit der Ubertragung zusdtzlicher Aufgaben an die
Gerlchte, aber auch aus AnlaB der beabsichtigten Schaffung
neuer Kommissionen nach Art. 133 Z 4 B-VG (bzw. der Novel-
lierung bestehender Regelungen) regelmaBig dafilir eingetre-
ten, die jeweiligen Kompetenzen nicht den Gerichten (bzw
Kommissionen mit Richterbeteiligung), sondern anderen Ein-
richtungen zu ilibertragen, welchen auch die Organisations-
garantien nach Art. 6 MRK zukommen und die somit als |
Tribunale im Sinne des Art. 6 Abs. 1 MRK anzusehen sind,
wie etwa den mit Art. 129a und Art. 129b B-VG eingerichte-
ten unabhangigen Verwaltungssenaten (vgl. Mayer, Die unab-
hangigen Verwaltungssenate in den Landern, in Walter
[Hrsg] Verfassungsanderungen 1988, Seite 83f, 98;
Mayer-Stoberl, Die‘unabhéﬁgigen.Verwaltungssenate im
Rechtsschutzsystem, 0JZ 1991, Seite 257ff).

Auch der Umstand, daB die zur Entscheidung anstehenden
Sachverhalte hdufig auch "civil rights" tangieren, macht
noch nicht zwingend eine Entscheidung durch ein Gericht
bzw eine Kommission mit Richterbeteiligungkerforderlich.
Der Begriff "Gericht" ("Tribunal”) in Art. 6 Abs. 1 MRK
ist nicht mit dem Gerichtsbegriff des B-VG gleichzusetzen,
sodaB nicht schon jede Angelegenheit, die "civil rights"
betrifft, den ordentlichen Gerichten (bzw. einer Kommis-
sionen mit Richterbeteiligung) zugewiesen werden miiBte.
Nach der Rechtsprechung des EGMR kommt es fiir die ,
(Gerichts-)Qualitat eines rechtsprechenden Organs darauf
an, daB dieses bestimmte Kriterien, wie insbesondere Unab-
hingigkeit sowohl gegenﬁber:der Exekutive als auch gegen-
tiber den jeweiligen Verfahrensbeteiligten und langere
Amtsdauer der Mitglieder aufweist (vgl. Walter-Maver aao
Seiten 231 und 440f).

-Aus den dargestellten Griinden wird daher nachdriicklich

ersucht, von einer Bindung richterlicher Arbeitskapazitét
im Rahmen eines Nachpriifungsverfahrens bei Auftragsver-
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gaben (in welcher Form immer) Abstand zu nehmen und statt-
] dessen das Nachpriifungsverfahren weisungsfrei gestellten
Kommissionen mit Tribunalqualitdt im Sinne der MRK zu

“ilibertragen.

Im ynderen

Zu § 6 _

Die grammatikalische Fassung des einleitenden Satz-
teiles - im Zusammenhang mit der nachfolgenden Aufzdhlung
der Offentlichen Auftraggeber, besonders ab 2 5 - ist miBQ'
verstdndlich. Nach der derzeitigen Fassung ist unklar, ob
auch die unter den Z 5 ff. genannten Auftraggeber Ooffent-
liche Auftraggeber sein miissen, um in den Geltungsbereich
des Gesetzes zu fallen. Dié durchgehende Aufzahlung
spricht dafiir, grammatikalisch schlieBt aber das "sowie
durch” vor Z 5 an "Vergabe von Auftragen" an, sodaB also
die Worte "durch &ffentliche Auftraggeber" nur zu den
Z 1-4 gehOren. Wenn dies gemeint ist,‘kénnte die Bestim-
mung so gefaBt werden: "Dieses Bundesgesetz gilt fiir Ver-
gabe von Auftrigen ’ '

1. durch &ffentliche Auftraggeber, das sind

a) der Bund,

2. sowie durch

a) (Verfassungsbestimmung) ....).

Zu § 8 Abs. 3

Diese Bestimmung sieht vor, daB der Verordnungsgeber
bestehende O-Normen fiir verbindlich erkldren muB. Damit
zwingt. der Gesetzgeber den Verordnungsgeber zur Rezeption
von Normen, die nicht von einem im Stufenbau der Rechts-
ordnung eingeordneten Normensetzer stammen und rezipiert
sie damit mittelbar selbst. Die Verfassungswidrigkeit
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dieser Bestimmung wird auch nicht dadurch verhindert; dan
die jeweilige 6eNorm nur in ihrem gesetzeskonformen Inhalt
rezipiert werden soll, da auch praeter legem die Norm-
setzung dem Art. 18 B-VG unterliegt. Es handelt sich auf
jeden Fall um eime Verweisung, die - wie etwa die
dynamische Verweisung in einem Bundesgesetz auf ein
Landesgesetz - verfassungswidrig ist. ,

Das Bundesministerium fiir Justiz schligt daher vor,
Abs. 3 nur als Kann-Bestimmung zu fassen oder nach "soweit
ihr Inhalt" etwa folgende Determinierung einzufiigen: "dem
Grundsatz der ZweckmaBigkeit und den sonstigen Grundsatzen
dieses Bundesgesetzes entspricht und ...." (wobei der
restliche Satzteil wohl iiberhaupt entfallen konnte).

Diese Ausfilthrungen gelten auch fiir die §§ 17a Abs. 3,
17b, 20 Abs. 13, 21, 22 Aﬁs. 2, 34, 37 Abs. 5, 38 Abs. 5,
40 Abs. 2 und 45 Abs. 2.

yA Abs. 4 und § 46 Abs. 4

Dieser Absatz kdnnte entfallen; jedenfalls sollte das
Wort "Handlungsfreiheit" nicht verwendet werden; welche
rechtliche - vor allem zivilrechtliche - Bedeutung sich
daraus ergeben soll, ist unklar. Bestimmte Pflichten des
Auftraggebers bleiben ja jedenfalls aufrecht, etwa die aus
§ 19 oder die zur Rﬁckgabe'erlegter Sicherstellungen.

Z2u § 35 Abs. 2

Im ersten Satzteil hatte das Wort "oder" zu entfallen.

Zu § 43 Abs. 2 Z 4
Hier sollte das Wort "sondern" durch "inzbesondere"

ersetzt werden.

Zu N 4
1. Bei/den in § 48 Abs. 1 Z 3 angesprochenenen straf-
gerichtlichen Verurteilungen ergeben sich Probleme, wenn

f .
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als Bieter eine juristische Person, eine handelsrechtliche
Personengesellschaft, eine eingetragene Erwerbsgesell-
schaft oder ein Arbeitsgemein§cﬁaft (§ 9 Z 4 und 5) auf-
tritt. In diesen Fidllen bleibt offen, wer die Zuverlassig-
keitskriterien erfiillen muB. Hier wdre - dhnlich wie im

§ 49 Abs. 5 ~ klarzustellen, daB jeweils alle physischen
Personen, die in der Geschdftsfilhrung des Bieters tatig
sind, die Zuverléssigkeitskriterien erfiillen miissen.

2. Im § 48 Abs. 1 Z 7 bleibt offen, bei welchen Aus-
kiinften die Erteilung falscher Erklarungen durch den
Unternehmer dazu filihrt, daB dieser von der weiteren Teil-
nahme am Vergabeverfahren ausgeschlossen ist.

Zu § 494

Die zivilrechtliche Ffistenregelung‘in Abs. 1 sollte
in Ubereinstimmung mit der einschligigen Bestimmung des
§ 903 ABGB gefaBt werden; die vorgeschlagene Fassung 1last
offen, ob hier (auch) der letzte Satz des § 903 anzuwenden
ist, im librigen stimmt sie mit diesem ohnedies iiberein. Am
einfachsten ware wohl ein Verweis auf § 903 ABGB und das
Bundesgesetz iiber die Hemmung des Fristenablaufs durch
Samstage und den Karfreitag (BGBl.Nr. 1961/37).

In Abs. 3 sollte das zweideutige Wort “"Mitternacht” in

der 5. und 6. Zeile prézisiert werden (00 Uhr oder 24 Uhr).

Zu § 69

In Abs. 3 ist das "verbundene Unternehmen" anders
definiert als in § 228 Abs. 3’HGB; das Bundesministerium
fiir Justiz erlaubt sich anzuregen, die Méglichkeit einer

iibereinstimmenden Definition zu iberprifen.

Zu § 93

Das Bundesministerium fir Justiz kommt bei diesem die

Zustandigkeit des Bundesvergabeamtes regelnden Paragraphen

auf seine Stellungnahme im Begutachtungsverfahren (zu § 48

des urspriinglichen Entwurfs) zuriick.

r .
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Dort wurde dargelegt, daB die ZPO nicht zur Abwicklung
eines Mehrparteienverfahrens geeignet ist und die Beurtei-
lung der Frage, wer Bestbieter %st, als reine Sachverstan-
digenfrage viel effizienter durch den unabhidngigen Verwal-
tungssenat - bzw. jetzt durch das Bundesvergabeamt
- gepriift werden kdnnte. Das Bundesministerium fiir Justiz
weist eindringlich darauf hin, daB der vorliegende Ent-
wurf, nachdem nur die Rechtswidrigkeit durch das Bundes-
vergabeamt als bindende Vorfrage zu entscheiden ist, keine
optimalé Rechtsdurchsetzung gewdhrleistet, sondern zu Ver-
zogerungen und Verteuerungen fiihrt. Beide Effekte waren zu
verhindern, wenn dem Bundesvergabeamt als dem fachlich wie
verfahrensmidBig geeigneteren Organ die Entscheidungskompe-
tenz in dem vom Bundesministerium fiir Justiz vorgeschla-
genen AusmaB eingeraumt wﬁrde.

Es miiBten daher im § 93 - vielleicht statt dessen
Abs. 3 - sinngemiB folgende Bestimmungen aufgenommen

werden:

(3) "Vor der gerichtlichen Geltendmachung von Ersatz-
anspriichen nach diesem Bundesgesetz hat das Bundesvergabe-
amt auf Antrag eines iibergangenen Bieters festzustellen,
ob auf Grund eines VerstoBes gegen dieses Bundesgesetzes
oder der hiezu ergangenen Verordnungen der Zuschlag nicht
dem Bestbieter erteilt wurde.

(4) Auf Antrag des Auftraggebers hat das Bundesver-
gabeamt in einem solchen Verfahren festzustellen, ob dem
ﬁbergangenen Bieter oder Bewerber auch bei Einhaltung der
Bestimmungen des Bundesgesetzés und der auf Grund dieses
Bundesgesetzes ergangenen Verordnungen der Zuschlag nicht
erteilt worden ware. ‘
| (5) An die Feststellungen gemaB Abs. 3 und Abs. 4 sind
das Gericht die Parteien des Verfahrens vor dem Bundesver-
gabeamt im Verfahren vor dem Gericht gebunden."v

Wird eine Feststellung nach Abs. 3 getroffen und hat
der Auftraggeber einen Antrag nach Abs. 4 nicht gestellt
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oder kommt das Bundesvergabeamt zu dem SchluB, der Auf-
traggeber habe nicht zu beweisen vermocht, ng dem
Antragsteller der Zuschlag jegeqfalls nicht zu erteilen
gewesen ware (§ 100 Abs. 2), so sollte das Bundesvergabe-
amt iiberdies eine begriindete Empfehlung abzugeben haben,
wonach dem Antragsteller ein bestimmter Schadenersatz
geleistet werden sollte (dies freilich beziiglich des Ver-
schuldens und des Schadenersatzbetrags ohne Bindungswir-
kung fiir die Gerichte). Diese Empfehlung oder dieser Vor-
schlag konnte maBgeblich zur Streitbeilegung beitragen und
ein Gerichtsverfahren verhindern. Die zur Erstellung des
Vorschlags durchzufiihrenden Erhebungen konnten in einem
Gerichtsverfahren zur Verfahrensbeschleunigung béitragen.
Zusammenfassend ist festzuhalten, daB sohin das

Bundesvergabeamt anstelle des Gerichts die Vorfrage zu
entscheiden hétte, ob Rechtswidrigkeit vorliegt (Abs. 3 in
der bisherigen Fassung) und ob in der Folge der Zuschlag
jemandem erteilt wurde, der nicht Bestbieter ist. Die
Beweislast, daB auch der ﬁbergéngene Bieter oder Bewerber
den Zuschlag nicht erhalten hatte, trifft nach § 100
Abs. 2 den Auftraggebér. Er ist in einem Vorverfahren vor
dem Bundesvergabeamt beteiligt und miiBte den Entlastungs-
beweis schon in diesem Vorverfahren fiihren.

~ Im derzeitigen Abs. 4 des § 93 ist vorgesehen, daB
das Bundesvergabeamt ein Nachpriifungsverfahren nur inso-
weit durchzufithren hat, als die Entscheidung, deren
Rechtswidrigkeit behauptet wird, fiir den Ausgang des Ver-
gabeverféhrens von wesentlichem EinfluB ist. Hier miiBte im
(derzeitigen) § 93 Abs. 4 zusatzlich geregelt werden, daB
das Bundesvergabeamt auch zu entscheiden hat, wenn der
Antragsteller die Feststellungen zur Geltendmachung von
Schadehersatzansprﬁchen bei den Gerichten benotigt.
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Zu § 99

Es ist unklar, welche Auskunftspflichten im § 99 ange-
sprochen werden; die Bezugnahme!auf § 48 Abs. 3 bis 5 ist
of fenkundig irrig.

Im § 99 sollte auch klargestellt werden, daB die Ver-
waltuhgsﬁbertretung von der Bezirksverwaltungsbehﬁrde, im
Wirkungsbereich einer Bundespolizeibehdrde von dieser zu

bestrafen ist.

Zu § 100 ,

Das Bundesministerium fiir Justiz spricht sich gegen
den letzten Satz des Abs. 1 aus, mit dem nach der bisheri-
gen RechtSlage schon m6g1iche Schadenersatzansprﬁche} etwa
aus culpa in contrahendo ausgeschlossen werden. Es wird
ersucht, den im versendetén Entwurf vorhandenen Abs. 5 des
§ 48 als Abs. 6 des § 100 aufrechtzuhalten. Es erscheint
nicht vertretbar, daB auch bei vorsdtzlichem VerstoB gegen
die Bestimmungen des Bundesvergabegesetzes ein iibergange-
ner Bieter auf die Kosten seiner Angebotsstellung und der
Beteiligung am Vergabeverfahrenbeschrankt bleiben sollte.

(Eventuell sollte im § 100 Abs. 2 der Hinweis fiir den
Auftraggeber aufgenommen werden, daB er diesen Beweis nur
im Verfahren vor dem Bundesvergabeamt fiihren kann) .

Zu Abs. 5 In der letzten Fassung des Entwurfs scheint
§ 95 Abs. 8 nicht mehr auf, der den durch eine einstwei-

‘1lige Verfiigung betroffenen Mitbietern Schadenersatzan-

spriiche gewahrt. Das Bundesministerium fiir Justiz regt an,
einen derartigen Schadenersatianspruch nicht nur fir den
Auftraggeber, sondern auch fiir Mitbewerber zu normieren,

wie er auch im gerichtlichen Provisorialverfahren besteht.

Zu 101

Hier ist auf das zu § 93 Ausgefiihrte zu verweisen.

Im Abs. 1 widre neben der Normierung einer sachlichen
Zustindigkeit der Gerichtshofe erster Instanz fiir die
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Schadenersatzanspriiche auch eine ortliche Zusténdigkeit
vorzusehen. Hiebei sollte auf den Wohnsitz oder gewdhn-
lichen Aufenthalt bzw. den Sitzides Auftragsgebers abge-
stellt werden, da dadurch dasselbe Gericht auch in den
Fallen zustdndig wdre, in denen mehrere Auftragnehmer

klagen.
Der § 101 Abs. 1 sollte daher, wei u
Zustindigkeit der Gerichte betroffen ist, lauten wie folgt:

*“§ 101. (1) Zur Entscheidung iiber Anspriiche gemdB
§ 100 ist ohne Riicksicht auf den Streitwert in erster
Instanz der mit der Ausiibung der Gerichtsbarkeit in
biirgerlichen Rechtssachen betraute Gerichtshof ausschlieB-
lich zust#ndig, in dessen Sprengel der Auftraggeber seinen
Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt bzw. Sitz hat. Fehlt
im Inland ein solcher Gerichtsstand, so ist der in Wien
fiir eine solche Rechtsstreitigkeit sachlich zustdndige
Gerichtshof erster Instanz zustandig. ..."

(Diese Subsidiaritatsklausel ist erforderlich,4weil
nach -Auskunft von Dr. Azizi (BKA) auch die Moglichkeit
besteht, daB auslindische Unternehmer in Osterreich Auf-
trige vergeben und diese - bei Vorliegen der sonstigen
Voraussetzungen - auch dem Bundesvergabegesetz unter-
liegen.)

Der ‘letzte Satz des Abs. 1 normiert schon derzeit, daB
der Réchtsweg erst nach der Entscheidung des Bundesverga-
beamts zulissig ist. Gem#B den in § 93 vorzunehmenden
Erganzungen miiBte das Zitat am Satzende entsprechend er-
ganzt werden. '

Weiters miiBte eine Bestimmung iiber die Hemmung der
Verjahrung aufgenommen werden (zB: "Wahrend des Verfahrens
vor dem Bundesvergabéamt ist dié Verjahrung des Anspruchs

gehemmt") .

14. Dezember 1992
ichtigkeitFiir den Bundesminister:
Jung. ‘REINDL
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